Teil 1. Einfihrung (§§ 1-2)

§ 1. Von Aasgetern, juristischen Trutzburgen und englischen Philosophen —
Problemaufriss und Ziel der Arbeit

Wihrend sich innerhalb der EU die Durchsetzung des Kartellschadenersat-
zes Bahn bricht,! liegt das schweizerische Kartellzivilrecht weitestgehend
brach. Reformbestrebungen, dieses Feld wieder der Breite nach zu bestel-
len, sind — vorerst — gescheitert.? Auch wenn das Kartellzivilrecht jingst
wieder ins Visier des Gesetzgebers geraten ist?, harrt dieser pathologische
Befund der Behebung.* Kartellzivilverfahren werden somit nur sporadisch

1 Exemplarisch fiir diesen Befund: Kommission, Mitteilung/Schutz vertraulicher In-
formationen, N 2: «In den letzten Jahren hat die Zahl der sog. Folgeklagen auf
Schadensersatz, durch die ein Opfer einer Zuwiderhandlung gegen das Wettbe-
werbsrecht nach der Entscheidung einer Wettbewerbsbehorde oder einer abschlie-
Benden Entscheidung einer Rechtsmittelinstanz Schadensersatz verlangt, rasch zu-
genommen»; in diesem Sinne auch BKartA, Tatigkeitsbericht 2015/2016, S. XII
N 80, nach dem die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen im Nachgang
zu Verwaltungsverfahren mittlerweile eher die Regel als die Ausnahme ist.

2 Das mit der Botschaft KG 2012 lancierte Reformprojekt, das das Kartellzivilrecht
vorabringen sollte, scheiterte am 17.09.2014, als es der Nationalrat zum zweiten
Mal ablehnte, auf die Revisionsvorlage einzutreten, https://www.parlament.ch/de/
ratsbetrieb/amtliches-bulletin/amtliches-bulletin-die-verhandlungen?Subjectld=3
0307. Auch die von Nationalrat Dominique de Buman am 30.09.2016 eingereichte
Motion 16.473 «Kleine Revision des Kartellgesetzes», die ebenfalls zu Anpassungen
des Kartellzivilrechts fithren sollte, wurde am 27.10.2017 zurtickgezogen, https://w
ww.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/geschaeft’ Affairld=20160473.

3 Der Bundesrat hat das WBF beauftragt, eine Vernehmlassungsvorlage zur Teilrevi-
sion des Kartellgesetzes zu erstellen, wovon auch das Kartellzivilrecht erfasst ist,
siche Pressemitteilung des Bundesrats vom 12.02.2020, https://www.weko.admi
n.ch/weko/de/home/aktuell/medieninformationen/nsb-news.msg-id-78074.h
tml; Weko, Jahresbericht 2019, S. 29. Zudem ist zu erwarten, dass der neue Art. 4
Abs. 2" KG, der das aus dem deutschen Wettbewerbsrecht entlehnte Konzept
der «relativen Marktmacht» einfiihrt, sowie der neue Art.7 Abs. 2 Bst. g KG dem
Kartellzivilrecht mittel- bis langfristig Auftrieb verleihen, sieche hierzu Jacoss, Ent-
wicklungen, S.446f.; zu dem Konzept der «relativen Marktmacht» auch bereits
StAusLE, Kartellgesetzrevision, S. 245 f.

4 So wird in der KG Botschaft 2012, S.3928, festgehalten, dass die Kartellrechts-
durchsetzung durch Private vor Zivilgerichten «von untergeordneter, ja bloss spo-
radischer Bedeutungy ist. Der Befund wurde auch in der Lehre haufig thematisiert,
so etwa PicHT, Kartellschadenersatz, S. 347: Das Kartellzivilrecht befindet sich nach
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angestrengt, und entsprechend selten wird die Geltendmachung von Kar-
tellschadenersatz ins Auge gefasst’, und das obwohl die in Art. 5 und Art. 7
KG statuierten Verhaltensgebote Doppelnormen sind, die auf kartellzivil-
rechtlichem ebenso wie auf kartellverwaltungsrechtlichem Weg durchge-
setzt werden konnen.®

Die zweispurige Durchsetzung versteht sich wie folgt: Vom Kartellver-
waltungsverfahren oder von «public enforcement» ist die Rede, wenn ein
Unternehmen (der Griffigkeit halber «Kartelltdter» genannt) gegen ein
Verhaltensgebot verstosst und eine Wettbewerbsbehorde sein Verhalten
unterbindet und sanktioniert.” Verstosse gegen die materiell-rechtlichen
Wettbewerbsbestimmungen fithren allerdings regelmassig auch zu Beein-
trachtigungen individueller Rechtspositionen anderer Marktteilnehmer

Picht in «einem nur selten gestorten Dornroschenschlafs; HEINEMANN, Privatrecht-
liche Durchsetzung, S. 5 ff.,, S. 50; DIKE KG-VETTER, vor Art. 12-15 N 4; WEBER/
Vorz, Wettbewerbsrecht, N 3.402; MarTENET/HEINEMANN, Concurrence, S. 207 f.;
ZicH, Schweizerisches Kartellrecht, N 846 ff.; Kostka, Harte Kartelle, N 791;
Jacoss, Durchsetzung, S.209; Boni, Wechselwirkung, N 1; MULLER, Passing-on
Defense, S.4; Picur/Freunp, Kartelldurchsetzung, N 39; Serrz, Kartellzivilrecht,
S. 114 £; vgl. auch WaLter, Homburger (KG), Art. 12 ff. N 2.

5 Fir eine der seltenen Ausnahmen, die ein Stand-alone-Verfahren betrifft, HGer
AG, RPW 2003/2, Allgemeines Bestattungsinstitut, S.451ff; siche auch BGer
23.05.2013, 4A_449/2012, E. 10, nicht publiziert in BGE 139 II 316; vgl. fir
weitere Praxisbeispiele DIKE KG-Vetter, vor Art. 12-15 N 4 mit und bei Fn.7.
Nach eigenen Medienangaben erhob die Sunrise AG gegen die Swisscom AG eine
Follow-on-Schadenersatzklage in der Hohe von CHF 350 Mio. im Anschluss an
die Bestatigung der im Jahr 2009 ergangene Sanktionsverfiigung der Weko, RPW
2010/1, Preispolitik Swisscom ADSL, S. 116 ff. durch das Bundesgericht im Jahr 2019,
BGer 09.12.2019, 2C_985/2015.

6 SHK KG-Hamnn, Art. 12 N 2; HANGARTNER, Verhaltnis, S. 44; Hurni, Laction civile,
S.127; BSK KG-JacoBs/GIGER, Art. 12 N 13; DenotH, Kronzeugenregelung, S. 14;
HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, N 244; vgl. auch be-
reits zum KG 62 Merz, Kartellgesetz, S. 1, nach dem das Kartellgesetz ein «Spezial-
gesetz im Bereich zwischen Privatrecht und 6ffentlichem Recht» sei.

7 In diesem Sinne auch Schlussantrige GA Kokott 30.01.2014, C-557/12, Kone
u. a./OBB-Infrastruktur, EU:C:2014:45, N 59; WieGanpT, Verzahnung, S. 8; dhnlich
MULLER, Passing-on Defense, S. 234 ff.
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(«Kartellopfer» oder «Geschadigte»®).? Den Kartellopfern stehen dann kar-
tell[zivillrechtliche Anspriiche zur Verfiigung, mittels deren sie einen Ver-
stoss im Zivilverfahren unterbinden und die Beeintrichtigungen abwen-
den konnen. Die Rede ist vom Kartellzivilverfahren oder von «private en-
forcement».'° Diese beiden Durchsetzungsspuren — Kartellverwaltungsver-
fahren und Kartellzivilverfahren — sind gleichwertig ausgestaltet und von-
einander unabhingig.!! Sie bilden gemeinsam das kartellrechtliche Durch-
setzungssystem, das einen wirksamen Wettbewerb sicherstellen soll.!?
Der eingangs genannte Befund verdeutlicht, dass die kartellzivilrechtliche
Durchsetzung derzeit kaum den wirksamen Wettbewerb sichert — und
zwar obwohl die zivilrechtliche Durchsetzung explizit vom Gesetzgeber
vorgesehen ist.

8 In dieser Arbeit werden die Begriffe «Kartellopfer» und «Geschadigte» synonym
verwendet. Zu beriicksichtigen ist, dass es sich bei einem Kartellopfer bis zum
Zeitpunkt der rechtskriftigen Feststellung seiner Eigenschaft als Opfer eines
Wettbewerbsverstosses, um ein «potenzielles» Kartellopfer handelt; derselbe Be-
griff wird zudem auch in Weko, RPW 2018/1, Verzinkung - Parteistellung,
S. 126 ff., verwendet.

9 So fithren etwa Preiskartelle in 93 % der Fille zu einer kartellbedingten Preis-
erhohung, Oxera, Quantifying antitrust damages, S. 90. Auch auf wettbewerbs-
theoretischer ebenso wie auf wettbewerbspolitischer Ebene herrscht Einheit, dass
besonders Hardcore-Kartelle grundsitzlich zu keinem gesellschaftlichen Mehrwert
fuhren und iber ein grosses Schiadigungspotenzial verfiigen, siche hierzu Bork,
Antitrust, S. 429; PosNER, Antitrust, S. 4; auch HarRDING/JosHUA, Regulating, S. 1.

10 In der Botschaft KG 2012, S.3928, wird von der «Kartellrechtsdurchsetzung
durch Private vor Zivilgerichten» gesprochen; Krauskorr/ScHALLER, Kartell-
recht, S. 287 f.; vgl. zur dhnlichen Ausgangslage in der EU: Schlussantrige GA Ko-
kott 30.01.2014, C-557/12, Kone u. a./OBB-Infrastruktur, EU:C:2014:45, N 59;
Schlussantrage GA Wahl 06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Indus-
trial u. a., EU:C:2019:100, N 76; kritisch zum Begriff «private enforcement» in
Bezug auf die europiische kartellzivilrechtliche Durchsetzung, Schlussantrige
GA Jaaskinen 07.02.2013, C-536/11, Bundeswettbewerbsbehirde/Donau Chemie,
EU:C:2013:67, N 48; OTTERVANGER, Designing, S. 18 f.

11 Weko, RPW 1997/4, Die Beziechungen zwischen den Zivilgerichten und
der Wettbewerbskommission, S.593ff., N 20; CR Concurrence-REYMOND,
Rem. 12ff. N 38; HANGARTNER, Verhiltnis, S.44; Ducrey/MartTeNET, Enjeux
procéduraux, S.81; Jacoss, Durchsetzung, S.210; vgl. zur Europiischen Uni-
on: Schlussantrige GA Mazdk 16.12.2010, C-360/09, Pfleiderer/Bundeskartellamt,
EU:C:2010:782, N 40; Komninos, Relationship, S. 146.

12 HANGERTER, Verhiltnis, S.44; Boni, Wechselwirkung, N 2; Gortz, Private
Durchsetzung, S.244; Hurni, L’action civile, S.126; Jacoss, Durchsetzung,
S.210; vgl. aber Botschaft KG 2012, S.3928; innerhalb der EU: Schlussantri-
ge GA Mazdk 16.12.2010, C-360/09, Pfleiderer/Bundeskartellamt, EU:C:2010:782,
N 40; vgl. auch Rey, Interaction, S. 112.
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Im Gegensatz zur marginalen Bedeutung des «private enforcement» steht
das «public enforcement»: Die kartellverwaltungsrechtliche Durchsetzung
wird intensiv genutzt.!® Allerdings bleiben kartellrechtliche Anspriiche
wie Schadenersatz, Genugtuung oder Gewinnherausgabe hiervon weitge-
hend unberihrt.!* Die Ausgangslage ist befremdlich. Verhaltensweisen
werden ausschliesslich in Verwaltungsverfahren geahndet, obwohl sie
i. d. R. zu zivilrechtlichen Schéden fiihren. Wird bertcksichtigt, dass — wie
etwa innerhalb der EU'S — die verwaltungsrechtliche Durchsetzung das In-
itialmoment der privatrechtlichen Durchsetzung darstellen kann und den
Kartellopfern dann eine veritable Schiitzenhilfe leistet, ist ein Unbehagen
kaum noch zu unterdriicken.!®

Mitverantwortlich fiir das Stocken der kartellzivilrechtlichen Durchset-
zung sind die aus den «strukturellen Informationsasymmetrien»!” resultie-
renden Beweisschwierigkeiten.!® Denn auch Kartellzivilprozesse sind «ge-
wohnliche» Zivilverfahren und werden folglich von der Verhandlungs-
maxime beherrscht.!”” Der Kliger hat dem Gericht die gesetzlichen Tat-
bestandsmerkmale des Schadenersatzanspruchs («Anspruchsvoraussetzun-

13 Vgl. Weko, Jahresbericht 2018, S. 4 ff.; Picut, Kartellschadenersatz, S. 347.

14 Botschaft KG 2012, S.3928; DIKE KG-lzumi/Baur, Art.28 N 14; Zicu/HEeiz-
MANN, Durchsetzung, S. 1061.

15 PicHr, Passing-on, S.2; so wird derweil auch von einer «follow-on damages
claim culture» gesprochen, FrReunD, Reshaping Liability, S.731 ff.; HELLMANN/
SteINBRUCK, Discovery Light, S. 166; MeeReN, Schadensersatz, S. 2 f.; LesLie, An-
titrust, S.458f.; BoGe, Enforcement, S. 224 f.; CANENBLEY/STEINVORTH, Effective
Enforcement, S.319ff.; Scawertzer, Richtlinie, S.335; Makarsca/Mir, EU Di-
rective, S. 60; WiEGANDT, Verzahnung, S. 1 Fn. 7, mit zahlreichen Belegen fir die
deutsche Ausgangslage.

16 Falls sich ohnehin bereits in Anbetracht der fehlenden Aktivlegitimation der
Konsumenten und der Moglichkeit des Passing-on-Einwands noch kein Storge-
fuhl eingestellt hat; siche anstelle vieler, HENEmanN, Consommation et concur-
rence, S. 51f.

17 Kommission, Weilbuch/Schadenersatzklagen, S. 8.

18 Drext, Interaction, S. 139; explizit in Bezug auf die Schweiz: Fuchs/Weitbrecht/
HeiNemaNN, Private Kartelldurchsetzung, §23 N 81; CR Concurrence-REYMOND,
Rem. Art. 12ff. N 11 m. w. N. Dartber hinaus nennt die Botschaft KG 2012,
S.3928, insbesondere die zu eng bemessene Verjahrungsfrist, die fehlende Klage-
legitimation von Konsumenten sowie den starken Anreiz, ein Verwaltungsverfah-
ren statt ein Zivilverfahren in die Wege zu leiten; Weko, Jahresbericht 2019,
S.26f.; Picur, Kartellschadenersatz, S. 348, spricht zudem von einer noch fehlen-
den Rechtstradition der privaten Kartellrechtsdurchsetzung; DIKE KG-VETTER,
vor Art. 12-15 N 5.

19 CR Concurrence-REymonDp, Rem. Art. 12ff. N 11; DIKE KG-VETTER, Art. 12
N 43; Jacoss, Durchsetzung, S. 215.
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gen»)20 substanziiert darzulegen und, falls mdglich, die entsprechenden
Beweismittel einzureichen oder zu bezeichnen.?! Werden die Behauptun-
gen des Klagers durch die beklagte Partei erfolgreich bestritten und geht
der rechtsgentigende Nachweis der prozessrelevanten Tatsachen mangels
Beweismitteln fehl, triagt der Kliger die Folgen der Beweislosigkeit.?? Das
Kartellopfer trigt also die Beweislast?> und im Unterliegensfall die Prozess-
kosten.#

Genau das ist die Krux des Kartellzivilprozesses. Die Prozessbereitschaft
eines Klagers wird durch zwei Grundkomponenten gesteuert: die Prozess-
aussichten und die finanziellen Anreize.?S Fehlt es an einer dieser Kompo-
nenten, sicht das Kartellopfer von der Geltendmachung seiner Anspriiche
ab.2¢ Nun fehlt es aber infolge der besagten Informationsasymmetrien
haufig an beweisrelevanten Informationen, was die Chancen einer erfolg-

20 In Bezug auf den deliktsrechtlichen Schadenersatzanspruch nach Art. 12 Abs. 1
Bst. b KG i. V. m. Art.41 OR sind die Widerrechtlichkeit, die sich aus dem
Nachweis einer unzuldssigen Wettbewerbsbehinderung ergibt, der Kausalzusam-
menhang und der Schaden, insbesondere das Schadensquantum, nachzuweisen.
Dartiber hinaus sind die Aktivlegitimation des Anspruchsstellers und die Passivle-
gitimation des Anspruchsgegners auszuweisen und dass der Anspruch nicht ver-
jahrt ist, HEINEMANN, Privatrechtliche Durchsetzung, S.72; zum Begriff der An-
spruchsvoraussetzungen im Europiischen Recht siehe Schlussantrige GA Wahl
06.02.2019, C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a., EU:C:2019:100,
N 40 ff.; Schlussantrige GA Kokott 30.01.2014, C-557/12, Kone u. a./OBB-Infra-
struktur, EU:C:2014:45, N 31 ff.; Schlussantrige GA Kokott 29.07.2019, C-435/18,
Otss 11, EU:C:2019:651, N 44 ff.; dazu auch Freunp, Compensation, S. 500 f.

21 DIKE KG-VETTER, Art. 12 N 43; Jacoss, Durchsetzung, S.223; vgl. auch Hene-
MANN, Private Enforcement, S. 315.

22 BSK ZPO-Ggenri, Art. 55 N 17; KUKO ZPO-OBERHAMMER, Art. 55 N 2 m. w. N.;
Jacoss, Durchsetzung, S.223; DIKE KG-VETTER, Art. 12 N 43; vgl. auch STAEHE-
LIN/STAEHELIN/GROLIMUND, Zivilprozessrecht, § 18 N 43 m. w. N.

23 HeizmanN/ZAcH, Expertisekosten, S.13; DIKE KG-VETTER, Art. 12 N 33; vgl.
auch BSK KG-Jacoss/GIGer, Art.12 N 134; Jacoss, Durchsetzung, S.21S;
Lang, Kartellzivilrechtliche Anspriiche, S.150; CR Concurrence-REYMOND,
Rem. Art. 12 ff. N 11; Stockrr, Anspriche, N 496, 754; Jacoss, Durchsetzung,
S.215; WALTER, Homburger (KG), Art. 12 N 92.

24 Und somit die Gerichtskosten wie die Parteientschidigung der Gegenseite, vgl.
Jacoss, Durchsetzung, S.215, 223; ZAicu/HeizmanN, Durchsetzung, S. 1063; DI-
KE KG-VETTER, vor Art. 12-15 N 63 ff.; Borer-Wettbewerbsrecht G/K/M, § 13
N 25; Hurni, L’action civile, S.408f.; Lang, Kartellzivilrechtliche Anspriiche,
S. 1505 St6ckLy, Anspriiche, N 496, 754; WaLter, Homburger (KG), Art. 12 N 92.

25 HeizmanN/ZAcH, Expertisekosten, S.12f; Basepow, Kartelldeliktsrecht, S.97;
CMA, Deterrent effect, N 5.84 ff.; CLASSEN/SEEGERS, State of Enforcement, S. 21.

26 Basepow, Kartelldeliktsrecht, S. 97; ErLMANSBERGER, Green Paper, S. 447.
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reichen Durchsetzung verringert und die Prozessbereitschaft mindert.?”
Bekanntlich gilt auch im Kartellzivilrecht, dass Prozesse durch Fakten
gewonnen werden?, und dieser Umstand bildet die gedankliche Andock-
stelle der vorliegenden Abhandlung: Untersucht wird, ob und wie das
Informationsgefille in Kartellzivilprozessen tiberwunden werden kann. Im
Vordergrund steht somit die Beweismittelbeschaffung im vor- und im pro-
zessualen Stadium der kartellzivilrechtlichen Durchsetzung. Hierbei liegt
das Hauptaugenmerk auf dem Zugrift auf die Informationen, die sich in
einer Verfahrensakte einer Wettbewerbsbehorde befinden («Verfahrensdo-
kumente»).

Die Akzentsetzung bietet sich angesichts der bereits genannten Doppel-
spurigkeit der kartellrechtlichen Durchsetzung an. Ein Wettbewerbsver-
stoss kann allein der Gegenstand eines Zivilverfahrens sein oder umge-
kehrt ausschliesslich in einem Verwaltungsverfahren tberprift werden.?’
Wird das Kartellzivilrecht unabhingig von einem Kartellverwaltungsver-
fahren durchgesetzt, handelt es sich um ein Initiativverfahren (Stand-alone-
Prozess).3° In diesem wurde der Wettbewerbsverstoss von Behordenseite
also (noch) nicht aufgegriffen. Die Unabhingigkeit der Durchsetzungsspu-
ren ermdglicht es zudem, den zivilrechtlichen Verfahrensweg erst einzu-
schlagen, nachdem die Wettbewerbsbehdrde ein Verfahren erdffnet oder
bereits abgeschlossen hat.3' Die Durchsetzung erfolgt dann in einem Fol-
geverfahren (Follow-on-Prozess).3?

27 Picur, Kartellschadenersatz, S.348; HeiNEMANN, Private Enforcement, S.315;
EILMANSBERGER, Green Paper, S. 443.

28 So auch TscHubI, Beweismass, S. 1333.

29 Reko/Wef, RPW 2003/3, Sellita Watch Co. SA/ETA SA Manufacture Horlogere
Suisse, S. 653 ff., E. 3.3.2.

30 Wics, Private Enforcement, S. 4; WiLs, Relationship, S. 4.

31 HANGARTNER, Verhiltnis, S. 44.

32 WiLs, Private Enforcement, S.4f; vgl. auch HEmneEmann, Zivilrechtliche Ver-
antwortlichkeit, S. 140; ScHREIBER/KRUGER/BURKE, Challenges, S.27. Die Unter-
scheidung zwischen Stand-alone- und Follow-on-Verfahren verliert in Bezug auf
wirtschaftlich eng vernetzte Jurisdiktionen, wie dem europaischen Binnenmarkt,
an Trennscharfe. Wird ein in der EU sowie im EWR titiges Kartell von der
Kommission gebiisst, liegt die Vermutung nahe, dass auch der Schweizer Markt,
als fester Bestandteil des europaischen Binnenmarktes, durch die Kartellaktionen
beeinflusst wird. Wird derselbe Sachverhalt aus Opportunititsgriinden von der
Weko nicht aufgegriffen, kann ein geschidigtes Schweizer Unternehmen dazu
neigen, sich an die Sachverhaltserstellung der Kommission anzulehnen und ent-
sprechende Zugangsantrige zu stellen, um von der behordlichen Durchsetzung
zu profitieren, vgl. Picat/Freunp, Kartelldurchsetzung, N 23.
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Im Vergleich zum Initiativverfahren kann die Durchsetzung zivilrecht-
licher Anspriiche im Fahrwasser der Wettbewerbsbehorde bedeutend er-
leichtert sein. Die Vorteile konnen derart gewichtig sein, dass die Kartell-
opfer zuerst versuchen, mittels Anzeige ein Verwaltungsverfahren einzulei-
ten, um aus der verwaltungsrechtlichen Durchsetzung Nutzen zu ziehen.3?
Im tbertragenen Sinn formuliert, dhneln die klagenden Kartellopfer dann
Aasgeiern, die von einem erfolgreichen Jager profitieren, vorliegend der
Wettbewerbsbehorde; die Behorde und die Kartellopfer sorgen gemeinsam
fir eine gesunde Umwelt, d. h. fiir ein funktionierendes Marktgeschehen.

Vor dem Hintergrund dieser Veranschaulichung sind im Folgenden die
Erleichterungen in Follow-on-Verfahren zu erortern, die auf diversen Be-
rihrungspunkten zwischen verwaltungsrechtlicher und privatrechtlicher
Durchsetzung beruhen — denn trotz der grundsitzlichen Unabhingigkeit
beeinflussen sich die Durchsetzungswege gegenseitig. So konnen die Zivil-
gerichte an die tatsichlichen Feststellungen und an die rechtliche Qualifi-
kation der Verhaltensweisen durch die Wettbewerbsbehorden gebunden
sein.3* Auch wenn es in der Schweiz an einer Bindungswirkung kartell-
behordlicher Entscheidungen im Zivilprozess fehlt,>> wird ihnen eine
faktische Prijudizwirkung bescheinigt.?® Ein weiterer Berithrungspunkt

33 Zu dieser Moglichkeit innerhalb der EU: pe Sterano, Damage Claimants,
S.96f. mit Praxisbeispielen; als Beispiele einer erfolgreichen Anzeige Dritter in
der Schweiz, ohne dass es zwingend auch zu einer kartellzivilrechtlichen Durch-
setzung kam: Weko, RPW 2016/3, Fliigel und Klaviere, S. 652 ff. sowie Weko,
RPW 2007/3, Neue Eisenbahn-Alpentransversale (NEAT), S.415ff.; vgl. dazu
Jacoss, Durchsetzung, S. 223; DIKE KG-BEURET, Art. 26 N 18.

34 Zur  Bindungswirkung  der = Kommissionsbeschliisse ~ nach  Art. 16
Abs.1 VO 1/2003: EuGH 14.12.2000, Rs.C-344/98, Masterfoods/HB,
EU:C:2000:689, N 51f; EuGH 23.11.2017, Rs. C-547/16, Gasorba u. a./Repsol,
EU:C:2017:891, N 24ff.; Schlussantrige GA Van Gerven 13.04.1994, C-128/92,
Banks/British Coal, EU:C:1993:860, N 56; zur Bindungswirkung von Sanktions-
verfiigungen mitgliedstaatlicher Wettbewerbsbehorden: Art. 9 Abs. 1 und Abs. 2
KSRL; zur Bindungswirkung deutscher Zivilgerichte an Entscheidungen des
BKartA und anderen mitgliedstaatlichen Kartellbeh6rden: §33b GWB; ausfiihr-
lich zur Bindungswirkung von wettbewerbsbehordlichen Entscheidungen inner-
halb der Européischen Union WieGanpr, Verzahnung, S. 197 ff.

35 Ausdriicklich BGer 18.03.2021, 2C_1040/2018, 2C_1051/2018, E. 2.4, 5.4.8.2.

36 Picur/Freunp, Kartelldurchsetzung, N 19 m. w. N.; Boni, Wechselwirkung,
N 6 geht von einem starken faktischen Einfluss der Behdrdenentscheidung aus;
Weko, RPW 1997/4, Die Beziehungen zwischen den Zivilgerichten und der
Wettbewerbskommission, S.593ff., S.596 N 20; HEiNEMANN, Privatrechtliche
Durchsetzung, S. 108 ff.; Tscuup1, Beweismass, S. 1344 Fn.77; SoMMER, Verfah-
rensfragen, N 42; Lucas et al., in: von Biren/David (Hrsg.), SIWR 1/2, S. 455;
vgl. offengelassen in BVGer 18.10.2018, A-590/2018, E. 10.4.3.1, wobei dusserst
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ist, dass ein Kartellverwaltungsverfahren die Verjihrung kartellrechtlicher
Anspriche hemmt oder unterbricht — so zumindest innerhalb der EU.
Ein Kartellopfer kann dort den Abschluss des Verwaltungsverfahrens ab-
warten und von der behordlichen Qualifikation profitieren, ohne dass sein
Anspruch verjahrt.?” In der Schweiz ist diese Erleichterung allerdings nach
wie vor ein rechtspolitisches Desiderat, weshalb Kartellopfer mit einem
suboptimalen Verjahrungsregime konfrontiert sind.3® Zumindest lasst sich
bereits in der aktuellen Ausgangslage argumentieren, dass die relative Ver-
jahrungsfrist grundsatzlich nicht vor Rechtskraft der Sanktionsverfiigung
zu laufen beginnt; der Glaubiger hat erst dann ausreichende Kenntnis des
Anspruchs und der Person des Schuldners. Anders ist die Ausgangslage,
wenn im Instanzenzug die Qualifikation einer Verhaltensweise als wettbe-
werbswidrig durch den oder die Kartelltiter nicht bestritten wird. Die
relative Frist kann dann bereits vor Rechtskraft der Sanktionsverfiigung zu
laufen beginnen.

Ein weiterer und in dieser Arbeit primir interessierender Berihrungs-
punkt ist der Zugriff auf die Verfahrensdokumente der Wettbewerbsbe-
horden. Die Verfahrensdokumente enthalten haufig Informationen, auf
die die Geschidigten grundsitzlich keinen Zugriff haben.? Diese Proble-
matik wird fir Kartellopfer im Hinblick auf Hardcore-Kartelle virulent.
Diese gelten als Uberbegriff fiir besonders schwerwiegende Kartellverstosse
wie Gebiets-, Mengen- oder Preisabsprachen*® und werden im Geheimen

fraglich ist, inwiefern ein Verwaltungsgericht im Hinblick auf die Gewaltentren-
nung diese Frage tberhaupt beantworten kann; von einer signifikanten Bedeu-
tung der behordlichen Entscheidung ebenfalls ausgehend siche beispielsweise
EFTA, E-6/17, Fjarskipti, vom 18.05.2018, N 47 und das Urteil des spanischen
Tribunal Supremo vom 03.11.2017, 3879/2017, Mediapro vs. Real Zaragoza,
ES:TS:2017:3879; zu berticksichtigen ist dann auch Caro pE Sousa, Identifying,
S. 6, der auf beweisrechtliche Probleme trotz Bestehens einer Bindungswirkung
verweist.

37 So Art. 10 Abs.4 KSRL, der mittlerweile in simtlichen Mitgliedstaaten imple-
mentiert wurde.

38 Siehe hierzu Botschaft KG 2012, S. 3929; Weko, Jahresbericht 2019, S. 29; HEiNE-
MANN, Kartellzivilrecht, S. 147 f.

39 Van pen BerGH, Enforcement, S.420; Jacoss, Durchsetzung, S.225; DIKE KG-
VETTER, vor Art. 12-15 N 50.

40 OECD, Leniency, S. 17; sie werden auch als «the supreme evil of antitrust» be-
zeichnet, Verizon Communications Inc. vs. Law Offices of Curits Trinko, 540
U. S.398, 408 (2004), oder wie auch als «cancers on the open market economy»,
bezeichnet, Monry, Fighting.
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getroffen, in den sog. «smoke-filled rooms»*'. Wenn es tberhaupt Beweise
fir derartige Abreden gibt, befinden sich diese grundsitzlich in der Sphare
der Kartelltiter oder der Behorde und somit ausserhalb der Zugriffsmog-
lichkeiten der Kartellopfer.#? Das Informationsgefille nimmt mit héherem
Professionalisierungsgrad der Abreden zu und erschwert dementsprechend
das Zusammentragen beweisrelevanter Informationen.® Auch ist bei Kar-
tellen auf die zunehmende Raffinesse und Vertuschung simtlicher Beweise
hinzuweisen, die das Auffinden einer allfilligen «paper trail» und somit
das Aufdecken eines Kartells erschweren.** Das Zusammentragen entspre-
chender Beweismittel gleicht somit zumindest im Initiativverfahren hiufig
einer Herkulesaufgabe.

Anders ist die Ausgangslage im Kartellverwaltungsverfahren: Hier ent-
schirfen verschiedene Untersuchungsinstrumente die bereits erwihnte Be-
weisproblematik.* Die Wettbewerbsbehorden konnen Hausdurchsuchun-
gen*® durchfithren und die beteiligten Unternehmen oder betroffene Drit-
te zur Auskunft und Edition* verpflichten. Das sachdienlichste Behorden-
instrument zur Bekimpfung der besagten Hardcore-Kartelle sind Kronzeu-

41 Zur Begrifflichkeit vgl. Jones/Surrin, EU Competition Law, S.677; STEPHAN/
Nikray, Leniency, S. 144; wobei die klassischen Situationen, in denen sich zwei
oder mehrere Menschen direkt tiber die Preise oder Quoten unterhalten, zuneh-
mend seltener werden. Stattdessen entstehen immer ausgekliigeltere Kartelle,
neue Formen der Absprachen und neue, immer komplexere Mirkte, die Wettbe-
werbsverstosse erleichtern konnen, ABRANTES-METZ/METZ, Future, S. 14; ahnlich
Paranikoraou, Leniency, S. 20.

42 Van pEN BergH, Enforcement, S.404; EiLMANSBERGER, Green Paper, S.452;
OECD, Leniency, S.17; zur Problematik der Beweismittelbeschaffung im Kom-
missionsverfahren EuGH 07.01.2004, verb. Rs. C-204/00, Aalborg Portland u. a./
Kommission, EU:C:2004:6, N 55; vgl. auch Caro Dk Sousa, Identifying, S. 19.

43 Vgl. Erw. 15 KSRL; REy, Interaction, S. 109.

44 Kommission, Arbeitspapier/Ten Years, N 21; PoLLEY, Practitioner, S. S f.; ABRAN-
TES-METZ/METZ, Future, S.14; StepHAN/NIKPAY, Leniency, S.155; Krokes, Tack-
ling; vgl. auch Basepow, BJM 2016, S. 237.

45 Jacoss, Durchsetzung, S.225; BrucH/ZirLick, Stirkung, N 2; zur Ubersicht
der im Verwaltungsverfahren zur Verfiigung stehenden Instrumente zur Sachver-
haltsermittlung siche BaNGerTER, Hausdurchsuchungen, S. 47 ff.; vgl. auch WiLs,
Relationship, S. 6, 8; WiLs, Private Enforcement, S. 17; MiLutiNovic, Right, S. 23.

46 Art. 42 Abs. 2 KG; siche auch Weko, Merkblatt/Ermittlungsinstrumente, S. 9 ff.;
Art. 21 Abs. 1 VO 1/2003.

47 Art. 42 Abs. 1 KG; siche auch Weko, Merkblatt/Ermittlungsinstrumente, S. 1 ff,;
Art. 18 Abs. 1 VO 1/2003.
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genprogramme*.¥ Das Wesensmerkmal dieser Programme ist, dass ein
Kronzeuge mit den Wettbewerbsbehorden kooperiert und ihnen quasi
als Kooperationsleistung Informationen tibermittelt, auf die die Behorden
ohne sein Zutun kaum Zugriff hitten.’® Als Gegenleistung wird dem
kooperierenden Unternehmen die auszusprechende Verwaltungssanktion
erlassen oder reduziert. Die Programme sind nicht besonders ressourcenin-
tensiv und fiihren i. d. R. zur Sanktionierung eines Wettbewerbsverstosses,
was ihren Wert fir die Wettbewerbsbehorden verdeutlicht.’! In Deutsch-
land wurden bis anhin ungefihr die Halfte,’? in den Vereinigten Staaten
rund zwei Drittel und auf EU-Ebene rund drei Viertel der sanktionierten
Kartellabsprachen mittels Kronzeugen aufgedeckt.’? In der Schweiz erhal-
ten die Wettbewerbsbehdrden bei 80-90 % der verfolgten Horizontalabre-
den und bei etwa 50 % der verfolgten Vertikalabreden entscheidende Hilfe
durch Kronzeugen.’* Ohne Ubertreibung werden die Programme zuwei-
len als «Kronjuwel» der kartellrechtlichen Durchsetzung bezeichnet.>s

48 In der Schweiz wird dieses Behordeninstrument als «Bonusprogramm» bezeich-
net, in dem eine «Selbstanzeige» durch den «Selbstanzeiger» eingereicht wird. Ist
in dieser Arbeit in Bezug auf die schweizerische Ausgangslage die Sprache von
Kronzeugeninformationen/-programm/-erklarung, wird auf das Schweizer «Bo-
nusprogramm» und die «Selbstanzeige» Bezug genommen. Die Begriffe werden
im 1. und 2. Teil der Arbeit synonym verwendet.

49 EILMANSBERGER, Green Paper, S.435; Groussor/Pi1erck, Transparency, S.143;
REeINHART, Leniency Plus, S. 9.

50 OECD, Challenges, N 21; NorRDLANDER/ABENHAIM, Discoverability, S.2; Rob-
GER/Sousa FERRO/MARcoOs, Transposition, S. 39; Rey, Interaction, S. 109.

51 ABranTES-MEeTZ/METZ, Future, S. 13.

52 BKartA, Jahresbericht 2017, S. 39; Ritz/Marx, Leniency, S. 55; nach dem Infor-
mationsdienst PaRR gingen 21 von 30 in Deutschland geahndeten Kartellen auf
Kronzeugenantrige zuriick, zitiert nach Serrerr, Informationsbeschaffung, S. 512
Fn. 1.

53 WEeBER, Thoughts, S. 171; Lipman, Most Cartel; nach Connorry, Cartels, werden
90 % aller Kartellverwaltungsverfahren durch Kronzeugenerklarungen ausgelost;
Ritz/Marx, Leniency, S. 55; OECD, Challenges, N 1, 69; BRoos/GAuTIER/MARCO
Ramos/PETrT, Analyse, S. 85; FORRESTER/BERGHE, Chalice, S. 160.

54 Art.49a Abs. 2 KG; Art. 8 ff. SVKG; NZZ Artikel «Kronzeugen gegen Schweizer
Kartelle» vom 17.04.2018; siche auch Weko, Merkblatt/Bonusregelung.

55 BamnBrIDGE, EC Leniency, S.1: «the jewel in the crown of [...] antitrust en-
forcement»; das US-amerikanische DOJ spricht vom «[tlhe Antitrust Division’s
Leniency Program is its most important investigative tool for detecting cartel
activity», siche https://www.justice.gov/atr/leniency-program; kritisch gegeniiber
der Abhingigkeit der Wettbewerbsbehorde von den Kronzeugenprogrammen
ABRrRANTES-METZ/METZ, Future, S. 13.
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Kommt es zu einem Kronzeugenverfahren, besteht seitens der kooperie-
renden Unternehmen ein grosses Interesse daran, dass die tbermittelten
Informationen ausschliesslich der Wettbewerbsbehorde zur Verfiigung ste-
hen und Dritten, wie Kartellopfern, nicht zuginglich gemacht werden.
Hingegen ist das Interesse der Kartellopfer an einem Zugriff auf die Kron-
zeugeninformationen und insbesondere auf die Kronzeugenerklarung aus
naheliegenden Griinden gross.*¢ Es handelt sich i. d. R. um selbst belasten-
de Aussagen, um den Verstoss belegende Informationen und héufig auch
um Beweismittel, die den Kartellschaden nachweisen konnen.’” Fur die
Kartellopfer sind jedoch nicht nur die Dokumente aus Kronzeugenverfah-
ren relevant, sondern grundsitzlich simtliche Verfahrensdokumente aus
Kartellverwaltungsverfahren.’® Inwiefern die Akteneinsicht im Einzelfall
der «Anspruchszementierung» schlussendlich dient, lisst sich allerdings
nicht verallgemeinern. Hiertiiber kann das Kartellopfer erst nach seiner
Einsicht urteilen.>

Ungeachtet der Bedeutung der Verfahrensdokumente fiir die Kartellop-
fer wird der Zugriff hiufig verweigert, zumal wenn die Dokumente Kron-

56 Ohne diese Informationen erscheint ein rechtsgenigender Nachweis der
Anspruchsvoraussetzungen ibermassig erschwert. Von der praktischen Rele-
vanz dieser Unterlagen zeugt beispielsweise der Vorlageentscheid EuGH
14.06.2011,C-360/09, Pfleiderer/Bundeskartellamt, EU:C:2011:389, N 10 ff.; EuGH
06.06.2013, C-536/11, Bundeswettbewerbsbehorde/Donau Chemie, EU:C:2013:366,
N 49; High Court [2018] EWHC 1994 (Ch), Suez Groupe SAS & Others
v Fiat Chrysler & Others, N 17: «t is axiomatic that claimants, seeking to
pursue a damages claim, may need to understand the operation of the cartel
in as much detail as possible»; Bon1, Wechselwirkung, N 20; so auch MiLDE,
Schutz des Kronzeugen, S.24; Dawirs, Zugriff, S. 73; Stock, Schadensnachweis,
S.188ff.; HELmMpACH, Kronzeugeninformationen, S.71; EILMANSBERGER, Green
Paper, S. 447; kritisch gegentiber einem Mehrwert einer Einsicht in Verfahrensak-
ten aus Kronzeugenverfahren FrENZ, Dokumentenzugang, S. 24; RAIBLE/LEPPER,
in: Kamann/Ohlhoff/Volcker, §26 N 573; GaLLE/PoroT-MULLER, Sanktionen,
S.318; MinLBACH/BoOs, Schadensersatz, S. 148; OECD, Challenges, N 64; Err-
MANSBERGER, Green Paper, S. 454; Groussot/Pierce, Transparency, S. 143 f.; Ba-
xowItz, Informationsherrschaft, S. 112 f.; Bien, Uberlegungen, S. 889; WiLHELMI,
Zugang, S. 127; BKartA, Stellungnahme 9. GWB-Novelle, S. 25; OLG Diisseldorf,
Urteil vom 22.08.2012, V-5 Kart § und 6/11 (OWi), DE:OLGD:2012:0822.V4-
KARTS5.6.110WI1.00, N 35.

57 OECD, Leniency, S. 17 Fn. 24.

58 Vgl. HELLMANN/STEINBRUCK, Discovery Light, S.166; KLumpe/THIEDE, Floodga-
tes, S. 334.

59 Srock, Schadensnachweis, S. 190.
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zeugeninformationen enthalten.®® Die ablehnende Haltung der Behorden
beruht auf der Befiirchtung, dass der Zugriff Dritter auf die Kronzeugen-
informationen die Wirksamkeit der Kronzeugenprogramme gefihrdet.®!
Die strenge Handhabe erfolgt mit Verweis auf die folgende Erklarung:
Potenzielle Kronzeugen wiirden von einer Kooperation mit den Behorden
absehen, wenn genau mit den von ihnen gelieferten Informationen gegen
sie gerichtete Kartellzivilprozesse unterstiitzt wiirden und die Gefahr einer
zivilrechtlichen Verantwortlichkeit der Kronzeugen stiege.®? Fillt der von
den Kartelltitern an die Kartellopfer zu zahlende Schadenersatz hdher aus
als der Sanktionserlass®, ist die Attraktivitit des Kronzeugenprogramms
besonders stark beeintrachtigt.%* Da die gegen einen Kronzeugen erwirkte

60 In diesem Sinne KSRL, Erw. 38; EU/Mitteilung Kronzeugen N 33, 40; Weko,
Jahresbericht 2019, S.28; Weko, Merkblatt/ Bonusregelung, N 47 ff.; Weko,
RPW 2018/2, Bekanntgabe von Personendaten (Gemeinde Koblenz), S.433ff.,
N 65 ff.; Weko, RPW 2018/2, Bekanntgabe von Personendaten (Kanton Aargau),
S. 419 ff., N 89 ff.; Weko, RPW 2018/1, Bekanntgabe von Personendaten (Gesuch-
stellerin), S. 150 ff., N 126 ff.; FORRESTER, Role of the CJEU, S.70; CAUFFMAN,
Interaction, S. 219; GRousso1/P1ERCE, Transparency, S. 149.

61 Weko, Jahresbericht 2019, S. 28; Weko, RPW 2018/2, Bekanntgabe von Personen-
daten (Gemeinde Koblenz), S. 433 ff., N 65 ff.; Weko, RPW 2018/2, Bekanntgabe
von Personendaten (Kanton Aargau), S.419ff., N 89ff; Weko, RPW 2018/1,
Bekanntgabe von Personendaten (Gesuchstellerin), S. 150 ff., N 126 ff. und da be-
sonders N 129; Erw. 26 KSRL; EuGH 14.06.2011, C-360/09, Pfleiderer/Bundeskar-
tellamt, EU:C:2011:389, N 26; HEINEMANN, Private enforcement, S.316; Brucn/
ZIRLICK, Stirkung, N 4; EILMANSBERGER, Green Paper, S. 435.

62 Weko, RPW 2012/2, Zwischenverfiigung in Sachen Wettbewerbsabreden betref-
fend Akteneinsicht, S.264ff., N 22f; Schlussantrige GA Mazdk 16.12.2010,
C-360/09, Pfleiderer/Bundeskartellamt, EU:C:2010:782, N 38; NazziNt/Nikray, Pri-
vate Actions, S. 127 ff.; CANENBLEY/STEINVORTH, Effective Enforcement, S.316;
MacCurrLocH/WARDHAUGH, Baby, S.20, die das Dilemma wie folgt umschrei-
ben: «by applying for leniency, the applicant (though almost certainly obtaining
a savings on any fine) opens itself to greater exposure for civil liability, should the
content of the leniency application find its way into the hands of the plaintiffs’
bar»; DAHLER/KRAUSKOPE, Sanktionsbemessung, S.148; SomMEeRr, Verfahrensfra-
gen, N 43; ErLMANSBERGER, Green Paper, S. 436; BoGe, Enforcement, S. 220.

63 Die kumulierten Streitwerte konnen den Sanktionserlass um ein Vielfaches
tbersteigen, RENGIER, Kartellschadensersatz, S.613; Rencier, Cartel Damages
Actions, S. 72.

64 DrexL, Interaction, S.140; Ritz/MaRrx, Leniency, S.57; HELLMANN/STEINBRUCK,
Discovery Light, S. 164.
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Verfiigung® haufig zuerst in Rechtskraft®® erwachst, lauft der Kronzeuge
Gefahr, fir samtliche und nicht nur fir die von ihm verursachten Kar-
tellschaden «in Haftung genommen» zu werden;*” der Kronzeuge haftet
als Solidarschuldner allen Geschadigten fiir den ganzen vom Kartell verur-
sachten Schaden.®® Trotz des Sanktionserlasses im Verwaltungsverfahren
lauft der Kronzeuge Gefahr, ins Hintertreffen zu geraten, weil er mit
Schadenersatzforderungen von Abnehmern der anderen Kartellmitglieder
konfrontiert wird. Der Kronzeuge verfiigt zwar tber ein entsprechendes
Regressrecht, tragt aber das Inkassorisiko.®” Eine Kooperation mit der Be-
horde kann sich dann in wirtschaftlicher Hinsicht fir den Kronzeugen
nicht auszahlen und zu einem «first mover disadvantage»’® fihren.”!

Nach dem soeben aufgezeigten Erklirungsmuster wird tiber das Fiir und
Wider einer Kooperation primir von einer betriebswirtschaftlichen Warte
aus entschieden. Nur wenn sich die Kooperation fiir den Kronzeugen wirt-
schaftlich rentiert — und nur dann —, wird ein Kronzeugenantrag gestellt.
Selbst wenn diese Uberlegung sehr verlockend ist und die Komplexitit
des Themengebiets leicht nachvollziehbare Ansitze erfordert, ist nicht zu
verkennen, dass diese Schlussfolgerung der empirischen Evidenz entbehrt
(und womdglich iberhaupt nicht tiberprifbar ist).”> Dennoch wachen die

65 In dieser Arbeit werden die Begriffe «Verfiigung» und «Beschluss» synonym ver-
wendet, wobei sich letzterer Begriff auf die Entscheidungen der Kommission
bezieht und ersterer Begriff auf die Entscheidungen der Weko.

66 Wird in dieser Arbeit der Begriff «Rechtskraft» verwendet, umfasst dies auch den
in der EU-Nomenklatur gelaufigen Begriff der «Bestandskraft».

67 Zur Solidarhaftung: E-KSRL, S.19; KSRL, Erw. 38; JUNGTEN, Verwertung,
S. 128 ff.; Dawirs, Zugriff, S. 79 f.

68 DIKE KG-VETTER, Art. 12 N 61; RupoLpr/WoHLMANN, Solidaritat, S. 47; HEer-
NEMANN, Zivilrechtliche Verantwortlichkeit, S. 139; WaLter, Homburger (KG),
Art. 12 N 74; BSK KG-JacoBs/GIGER, Art. 12 N 89; vgl. zur — nicht identischen
— europdischen Ausgangslage nach Einfithrung der KSRL WiLs, Private Enforce-
ment, S. 26 ff.

69 Schlussantraige GA Mazdk 16.12.2010, C-360/09, Pfleiderer/Bundeskartellamt,
EU:C:2010:782, N 38; vgl. EILMANSBERGER, Green Paper, S. 446.

70 Bogk, Enforcement, S. 220.

71 EuGH 14.06.2011, C-360/09, Pfleiderer/Bundeskartellamt, EU:C:2011:389,
N 26f.; EuGH 06.06.2013, C-536/11, Bundeswettbewerbsbehorde/Donau Chemie,
EU:C:2013:366, N 42; Erw. 26 KSRL.

72 So akzeptierte das BVGer 24.10.2019, A-5988/2018, E. 7. 6 cinen pauschalen
Ausschluss der Ubermittlung simtlicher Kronzeugeninformationen mit dem
expliziten Verweis, dass es zwar an einem empirischen Nachweis fehle, eine
Benachteiligung des Kronzeugen hingegen nachvollziehbar erscheine; kritisch
auch Dawirs, Zugriff, S. 80; vgl. SaLemmE, Enforcing, S. 325 f.
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Behorden aufmerksam dartber, dass der Kronzeuge im Vergleich zu den
nicht kooperierenden Unternehmen nicht ins Hintertreffen gerit, und
schitzen die Kronzeugeninformationen vor dem Zugriff Dritter. Denn
ohne die Inanspruchnahme des Kronzeugenprogramms wiirden diese In-
formationen nicht existieren und hitten daher von den Wettbewerbsbe-
horden weder durch die Ausiibung ihrer Untersuchungsbefugnisse noch
auf anderem Weg beschafft werden konnen.”> Dieser Schutz lasst die
Wettbewerbsbehorden aus Sicht der Geschadigten allerdings als juristische
Trutzburgen erscheinen’, die den kartellzivilrechtlichen Durchsetzungs-
weg versperren. Da innerhalb der EU und der Schweiz auch kinftig an
einem starken «public enforcement» festgehalten wird,”S bleibt das «private
enforcement» im Nachgang zu Verwaltungsverfahren weiterhin von Bedeu-
tung — der soeben aufgezeigte Konflikt zwischen den Kartellopfern und
den Wettbewerbsbehorden droht somit, auf absehbare Zeit fortzubeste-
hen.”¢ Eine Untersuchung des Zugangs zu den Verfahrensdokumenten
der Wettbewerbsbehorden verdient es also, in Angriff genommen zu wer-
den.””

Ein Hinweis darauf, wie dieses Spannungsfeld aufgelost werden kann
und die entsprechenden Interessen in einen massvollen Ausgleich gebracht
werden konnen, findet sich im folgenden Ausspruch Joun Lockes”s:

73 WiLs, Relationship, S. 23.

74 Dawirs, Zugriff, S. 80, spricht ebenfalls von juristischen Trutzburgen».

75 Fir die EU: Erw. 6 KSRL; vgl. auch Kommission, Weiffbuch/Schadenersatzkla-
gen, S.3 £, nach der es ein weiteres Leitprinzip der Wettbewerbspolitik ist, eine
starke behordliche Durchsetzung sicherzustellen; fir die Schweiz: Botschaft KG
2012, S. 3928, laut der das Zivilkartellrecht nicht zulasten des Kartellverwaltungs-
rechts zu stirken sei. Vielmehr sei die Kartellrechtsdurchsetzung insgesamt zu
verbessern; Weko, Jahresbericht 2019, S. 29.

76 Diese Problematik wurde auch von der Kommission erkannt und findet bei-
spielsweise in Erw. 15, 46 KSRL Ausdruck; vgl. auch HEINEMANN, Private En-
forcement, S. 315; Krums, Asymmetry, S. 212 f.; SCHREIBER/KRUGER/BURKE, Chal-
lenges, S. 28 f.; HELLMANN/STEINBRUCK, Discovery Light, S. 165.

77 So auch Fuchs/Weitbrecht/HEINEMANN, Private Kartelldurchsetzung, §23 N 8§,
nach dem die Voraussetzungen und Schranken der Zugangsmoglichkeiten im
schweizerischen Kartellrecht der Klarung bediirfen.

78 Locke, State of Nature, § 11; in der deutschen Ubersetzung: «Durch diese beiden
unterschiedlichen Rechte — einerseits das allen gemeinsame Recht, das Verbrechen
zu bestrafen, um abzuschrecken und dem gleichen Vergehen vorzubeugen, ande-
rerseits das Recht auf Wiedergutmachung, das nur dem geschadigten Teil zusteht —
ist es der Obrigkeit, der eben als Obrigkeit das allgemeine Recht der Bestrafung
in die Hande gelegt ist, bei kriminellen Handlungen, wenn das 6ffentliche Wohl
die Vollstreckung des Gesetzes nicht verlangt, oftmals erlaubt, durch ihre eigene
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«From these two distinct rights, the one of punishing the crime for
restraint, and preventing the like offence, which right of punishing is
in every body; the other of taking reparation, which belongs only to
the injured party, comes it to pass that the magistrate, who by being
magistrate hath the common right of punishing put into his hands,
can often, where the public good demands not the execution of the
law, remit the punishment of criminal offences by his own authority,
but yet cannot remit the satisfaction due to any private man for the
damage he has received. That, he who has suffered the damage has a
right to demand in his own name, and he alone can remit.»

Dieser bereits tiber 300 Jahre alte Ausspruch ist insbesondere fiir die Aus-
gestaltung des kartellrechtlichen Durchsetzungssystems von Relevanz. Er
wird dahin gehend verstanden, dass es dem Wesen eines Rechtsstaats wi-
derspricht, Kartellopfern aufgrund von Praktikabilititsiiberlegungen den
Anspruch auf Kompensation teilweise oder vollstindig abzusprechen.””
Auch wenn es nicht die Aufgabe des Staates ist, die kartellrechtlichen
Anspriche von Kartellopfern durchzusetzen, wacht er dartber, dass die
Durchsetzung der Anspriiche nicht tibermassig erschwert oder sogar ver-
hindert wird. Alles andere kime einer Verweigerung dieser Anspriiche
gleich.?® Das trifft insbesondere dann zu, wenn sich fir einen Geschadig-
ten relevante Informationen ausschliesslich im Besitz einer Wettbewerbs-
behorde befinden und die Anspruchsdurchsetzung mit diesem Wissen
steht und falle.$! Der Staat hat dann zu verhindern, dass die Wiedergut-

Autoritit von einer Bestrafung abzusehen. Aber sie kann nicht die Entschidigung
erlassen, auf die ein Privatmann Anspruch hat, wenn ihm ein Schaden zugefigt
wurde. Der Geschadigte hat das Recht, eine solche Entschidigung in seinem
eigenen Namen zu fordern, und nur er allein kann auf sie verzichten»; Siep,
Zweite Abhandlung, S. 17 f.; Zitat auch bei WiLs, Relationship, S. 32.

79 WiLs, Relationship, S. 32.

80 Ohne sich auf Locke zu berufen, wird der EuGH bei der Effektivititsprifung
- zumindest ansatzweise — von einem ahnlichen Leitgedanken gefihrt: Der
Effektivitatsgrundsatz verlangt, dass «die Verfahrensmodalititen [der jeweiligen
mitgliedstaatlichen Rechtsordnung] die Austiibung der durch die Gemeinschafts-
rechtsordnung verlichenen Rechte nicht praktisch unmoglich machen oder
Uibermafig erschweren», so EuGH 20.09.2001, Rs.C-453/99, Courage/Crehan,
EU:C:2001:465, N 29; zum Effektivititsgrundsatz im Kartellzivilrecht Drext,
Interaction, S. 138.

81 Dass diese Ausgangslage nicht ausschliesslich in akademischen Arbeiten relevant
wird, verdeutlicht das Urteil des englischen High Court, National Grid Electricity
Transmission plc v ABB Ltd and Others [2012] EWHC 869(Ch), N 43 f.; siche zu
diesen Konstellationen unten § 8. 4.
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machung der Kartellschiden nicht durch zu restriktive Zugangsmoglich-
keiten verunméglicht wird. Dies unterstreicht die Schlisselrolle der Wett-
bewerbsbehorden im «private enforcement» und insbesondere in den Follow-
on-Prozessen. Ohne Informationsfluss an die Kartellopfer ist die erfolgrei-
che Geltendmachung kartellzivilrechtlicher Anspriiche hiufig illusorisch.
Joun LockEes Ausspruch kann somit auch heute noch in einen Zusammen-
hang mit der kartellrechtlichen Durchsetzung gestellt werden und zeigt
fir die Auflosung des erwihnten Spannungsfelds wichtige staatstheoreti-
sche Schranken auf. Den Wettbewerbsbehdrden als Schaltstellen zwischen
wirksamem Rechtsschutz und wirksamer Rechtsdurchsetzung obliegt es,
die offentliche Durchsetzung nur in dem Umfang zu schiitzen, insofern
dies die privatrechtliche Durchsetzung nicht tibermassig erschwert oder
sogar verunmoglicht. Der umgekehrte Ansatz wiirde verkennen, dass die
kartellverwaltungsrechtliche Durchsetzung kein Selbstzweck ist, sondern
immer im Hinblick auf die duale Durchsetzung des Kartellrechts erfolgen
muss.

Bei der kommenden Untersuchung muss jedoch weiterhin stets Fol-
gendes bedacht werden: Selbst wenn den Kartellopfern Zugang zu den
Verfahrensdokumenten gewihrt wird, darf dies nicht zu der Annahme
verleiten, dass das Kartellzivilrecht aus seinem «Dornroschenschlaf»8? er-
wacht. Neben den Verfahrensdokumenten bedarf es fiir einen erfolgrei-
chen Nachweis simtlicher Anspruchsvoraussetzungen hiufig zusitzlicher
Beweismittel®3 oder eines okonomischen Gutachtens, das den Schadens-
umfang feststellt.?* Ferner, und wie eingangs erwihnt, gibt es fur die gerin-
ge praktische Relevanz der kartellzivilrechtlichen Durchsetzung (im Nach-
gang zu Kartellverwaltungsverfahren) in der Schweiz keine monokausa-
le Ursache.®> Mehrere materiell-rechtliche wie prozessrechtliche «Hemm-
schuhe» verhindern derzeit das «In-Fahrt-Kommen» des schweizerischen

82 PicHr, Kartellschadenersatz, S. 348.

83 DRrexL, Interaction, S.146; RoDGER/Sousa FERRO/MARcos, Transposition, S. 44;
EuGH 06.11.2012, Rs. C-199/11, Europese Gemeenschap/Otis u. a., EU:C:2012:684,
N 65 f. (hiernach als «Otis I» bezeichnet). Dass der Zugang zu den Dokumenten
einer Behorde nicht zwingend zu einer erfolgreichen Follow-on-Schadenersatzkla-
ge fithrt, verdeutlicht die Rechtssache WH Newson v IMI plc [2013] EWCA
Civ 1377, in der ein Unternehmen mit seiner Schadenersatzforderung in England
im Anschluss an einen Kommissionsbeschluss scheiterte, da u. a. dem Beschluss
zu wenig Informationen abgeleitet werden konnten, um die Schadenersatzan-
spriiche rechtsgentigend nachzuweisen; siehe hierzu auch DoHERTY/FITZPATRICK,
Courage, S. 38.

84 Siche zu diesem Problemkreis Picur, Passing-on, S. 2.

85 Anstelle vieler KG Botschaft 2012, S. 3928.
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Kartellzivilrechts®¢ und insbesondere die Durchsetzung des Kartellscha-
denersatzanspruchs.?”

Um dies zu dndern und um das «private enforcement» voranzubringen,
sollte das schweizerische Kartellzivilrecht in kleinen Schritten angepasst
werden. Die Erleichterung der Durchsetzung kartellzivilrechtlicher An-
spriiche im Nachgang zu Kartellverwaltungsverfahren ist ein erster Schritt
auf diesem Weg. Grundlegende Fragen, die den Kausalverlauf oder die
Berechnung des Schadensquantums betreffen, werden in Zivilprozessen
geklart, in denen der Nachweis eines Wettbewerbsverstosses bereits er-
bracht ist oder leichter zu erbringen ist.?8 Sind diese Fragen geklrt, kann
in einem weiteren Schritt versucht werden, die Durchsetzung kartellzivil-
rechtlicher Anspriiche auch unabhingig vom Kartellverwaltungsverfahren
zu ermoglichen. Bis zu diesem Zeitpunkt steht die Wettbewerbsbehorde
den Kartellopfern zur Seite, wovon nicht nur diese profitieren, sondern
auch die Durchsetzung insgesamt. Sodann verspricht die Stirkung der
kartellzivilrechtlichen Durchsetzung unter anderem, das Vollzugsdefizit
— die sog. «enforcement gap» — teilweise oder sogar ganz zu beheben.”®
Die vorliegende Arbeit versteht sich als Beitrag, der kartellzivilrechtlichen
Durchsetzung im Nachgang zu Verwaltungsverfahren dogmatischen Halt
zu geben und den wirksamen Rechtsschutz der Kartellopfer zu stiarken.

86 KG Botschaft 2012, S. 3928; SECO, Evaluation, N 275, wo festgehalten wird, dass
die Beweisproblematik eine der Hauptursachen fir das Schwicheln des Kartellzi-
vilrechts sei.

87 In diesem Sinne SECO, Evaluation, N 273 ff; HeINEMANN, Privatrechtliche
Durchsetzung, S. 50 ff.

88 Ein ahnlicher Ansatz findet sich auch bei HELLMANN/STEINBRUCK, Discovery
Light, S. 165.

89 In diesem Sinne auch RopGer/Sousa FERrRO/MARcos, Transposition, S.5; WiE-
GANDT, Verzahnung, S.106; Bacu/WoLr, Instrumente, S.288f.; vgl. auch Base-
pow, BJM 2016, S.237, nach dem eine Zunahme von Stand-alone-Klagen be-
dingt, dass die prozessualen Instrumente des US-amerikanischen Kartellrechts
tibernommen werden.

90 In Bezug auf die EU so bereits Schlussantrige GA Van Gerven 13.04.1994,
C-128/92, Banks/British Coal, EU:C:1993:860, N 44 und Fn. 112 m. w. N.
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§2.

Vorbemerkungen

1. Fragestellung der Arbeit und Prifschema

Im Vordergrund dieser Arbeit steht einerseits der kartellrechtliche Scha-
denersatzanspruch, dem ein Verstoss gegen Art. 101 AEUV oder Art. 102
AEUV zugrunde liegt («europaischer Kartellschadenersatz»?!), und ande-
rerseits der Anspruch nach Art. 12 Abs. 1 Bst. b KG, der durch einen Ver-
stoss gegen Art. 5 KG oder Art. 7 KG begriindet wird («Kartellschadener-
satz» 0. 4.).92 Nicht untersucht werden allerdings die einzelnen Anspruchs-
voraussetzungen bzw. Tatbestandsmerkmale des Kartellschadenersatzes??,
sondern vielmehr dessen Verfahrensmodalitaten®, d. h. die Einzelheiten
der Ausiibung des Rechts auf Schadenersatz.”> Das Hauptaugenmerk liegt

91

92

93
94

95

48

Auch wenn nicht von einem genuin europiischen kartellzivilrechtlichen Durch-
setzungssystem gesprochen werden kann und der Begriff «europaischer Kartell-
schadenersatzanspruch» folglich unprazise ist, wird auf ihn im Kommenden zu-
rickgegriffen.

Die privatrechtliche Geltendmachung kartellzivilrechtlicher Anspriiche umfasst
hingegen nicht nur den deliktischen Schadenersatzanspruch. Der Instrumenten-
kasten des Kartellzivilrechts ist weit gefichert. Neben dem deliktischen Schaden-
ersatzanspruch gehort die Gewinnherausgabe nach GoA-Recht (Art. 12 Abs. 1
Bst. ¢ KG, Art. 423 OR sowie die stark umstrittene Eingriffskondiktion nach
Art. 62 OR) dazu, vgl. dazu Picut/FreunD, Kartelldurchsetzung, N § m. w. N.;
aber auch vertragsrechtliche Anspriiche von Kartellopfer konnen im Gefiige des
Kartellzivilrechts eine bedeutende Stellung einnehmen, vertieft hierzu PicHr,
Kartellschadenersatz, S.347ff. Von grosser praktischer Wichtigkeit sind weiter
die vorsorglichen Massnahmen, die jedoch einen anderen Zweck verfolgen als
Kartellschadenersatzanspriiche; vgl. BREIT/ELzINGA, Private antitrust, S. 16 Fn. 27,
fur eine nicht abschliessende Aufziahlung méglicher vorsorglicher Massnahmen;
HjeLmeng, Competition Law Remedies, S. 1009 ff.; DonerTyY/Frrzeatrick, Cou-
rage, S. 17.

Siehe zum Begriff «Anspruchsvoraussetzung» oben § 1.

Die Definition erfolgt in Anlehnung an EuGH 14.03.2019, Rs. C-724/17, Vantaan
kaupunki/Skanska Industrial u. a., EU:C:2019:204, N 27; dazu auch Freunp, Com-
pensation, S. 500.

EuGH 14.03.2019, Rs.C-724/17, Vantaan kaupunki/Skanska Industrial u. a.,
EU:C:2019:204, N 27; EuGH 28.03.2019, Rs. C-637/17, Cogeco/Sport TV Portugal
u. a., EU:C:2019:263, N 42, 45; EuGH 05.06.2014, Rs. C-557/12, Kone u. a./OBB-
Infrastruktur, EU:C:2014:1317, N 24; Freunp, Compensation, S.500; in diesem
Kontext auch Frank, Striking, S. 841, nach dem «procedural rules» in der eng-
lischsprachigen Fassung der Entscheide EuGH 20.09.2001, Rs. C-453/99, Courage/
Creban, EU:C:2001:465, N 28 und EuGH 13.07.2006, verb. Rs. C-295/04, Manfre-
di/Lloyd Adriatico Assicuraziont u. a., EU:C:2006:461, N 63 f. bzw. «Verfahrensmo-
dalititen» in der deutschsprachigen Fassung «embraces all provisions, whether
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auf den Zugangsrouten, die einem Kartellopfer Zugrift auf Verfahrensdo-
kumente der Kommission und der Weko versprechen. Die jeweiligen Rou-
ten werden dahin gehend gepriift, ob sie der Durchsetzung des Kartell-
schadenersatzes und somit dessen Zweck gerecht werden. Im Kern gilt es,
die folgende Frage zu klaren:

«Wird die Ausgestaltung der Moglichkeiten des Zugangs zu Verfah-
rensdokumenten der Wettbewerbsbehorden (Kommission und Weko)
dem Zweck des Kartellschadenersatzes gerecht?»

Die Arbeit untersucht die Forschungsfrage anhand eines dreistufigen Prif-
schemas: Der erste Schritt (1. Prifschritt) untersucht den Zweck des Kar-
tellschadenersatzes, worauthin im zweiten Schritt (2. Prifschritt) die Zu-
gangsrouten zu Verfahrensdokumenten der Behorden erkundet werden.
Im dritten Schritt (3. Prafschritt) werden die verschiedenen Zugangsmog-
lichkeiten auf ihre Zweckdienlichkeit hin analysiert.

2. Der Zweck des Kartellschadenersatzes als Untersuchungsmassstab

Der Zweck beschreibt die erwiinschte Wirkung einer Norm bzw. eines
Durchsetzungsinstruments in der Aussenwelt, rastet allerdings im Abstrak-
ten ein und gibt lediglich den zu erreichenden Sollzustand vor. Die
Wirkung hingegen beschreibt die sich tatsichlich einstellende Folge der
Durchsetzung? und bildet den Istzustand ab. Die Durchsetzung hat si-
cherzustellen, dass sich die erwiinschte Wirkungsweise einer Norm auch
entsprechend entfaltet. Stellt sich die erwiinschte Wirkung ein, ist die
Durchsetzung der Norm zweckentsprechend — der Istzustand entspricht
dann dem Sollzustand.

Um die erwiinschte Wirkung einer Norm sicherzustellen, orientieren
sich die Ausgestaltung und die Auslegung einer Norm an deren Zweck;?”

of procedural or substantive nature, which have an impact on the effectiveness
of the private enforcement of the EU competition law»; fiir einen alternativen
Ansatz siche HEiNzE, Schadensersatz, S. 162.

96 Dreier, Kompensation und Privention, S.124f; Stock, Schadensnachweis,
S. 43 ff.

97 Allgemein: Deutsch, Haftungsrecht, S. 66 ff.; in Bezug auf das Kartellrecht: Ga-
viL, Designing, S.6; Giriker, EU Tort Law, S.18ff.; Van Gerven, Remedies,
S.502; BarasiNGHAM, 15 Years, S.18f.; HempeL, Donau, S.219; Stock, Scha-
densnachweis, S.43 ff.; BErriscH/Burianski, Schadensersatzanspriche, S. 887 f;
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treffend, wenn auch pointiert DEuTschH: «Der Zweck regiert die Norm.»
Diese Aussage bezieht sich nicht ausschliesslich auf die Ausgestaltung und
die Auslegung der Tatbestandsmerkmale der Norm bzw. deren Anspruchs-
voraussetzungen. Sie gilt ebenso fiir die Ausgestaltung und die Handhabe
der Verfahrensmodalititen, die der Durchsetzung der Norm dienen. Zu
den Letzteren zdhlen die in dieser Arbeit zu untersuchenden Zugangsrou-
ten.

Unter der Pramisse, dass der Zweck eine korrespondierende Ausgestal-
tung und Auslegung der Zugangsmoglichkeiten erfordert, sind die Ver-
fahrensmodalititen des Kartellschadenersatzes so auszugestalten und zu
handhaben, dass die Durchsetzung dem Zweck des Kartellschadenersatzes
gerecht wird.”? Somit muss sichergestellt werden, dass die Durchsetzung
auch im Tatsichlichen dem im Abstrakten Erforderten entspricht. Gesetzt
den Fall, dass der Kartellschadenersatz einen zweigliedrigen Zweck ver-
folgt bzw. dem Ausgleich und der Privention dient, hat seine Durchset-
zung einerseits das private Interesse an einem wirksamen Rechtsschutz
(Ausgleich) und andererseits das offentliche Interesse an einem wirksamen
Kartellzivilrecht (Abschreckung) zu erfiillen. Dieses Verstindnis ist fiir die
vorliegende Untersuchung dort relevant, wo das Interesse an der Durch-
setzung des Kartellschadenersatzes mit den Interessen der Wettbewerbs-
behorde an einer wirksamen oOffentlichen Durchsetzung konfligiert, wie
in Bezug auf den Zugang zu Verfahrensdokumenten: Héufig wird tber
den Zugang eines Kartellopfers im Rahmen einer Interessenabwigung ent-
schieden. Wird ein zweigliedriges Zweckverstandnis angenommen, stinde
dem offentlichen Interesse an einer wirksamen offentlichen Rechtsdurch-
setzung, das gegen einen Zugang Dritter spricht, nicht mehr lediglich das
private Interesse des Kartellopfers am Ausgleich des entstandenen Scha-
dens gegeniber. Vielmehr hitte die Behorde dann auch das offentliche
Interesse an einem wirksamen Kartellzivilrecht zu beriicksichtigen, was
die Interessenabwigung zu einem geschidigtenfreundlichen Abwagungs-
ergebnis hin beeinflussen kann.!%

implizit dann auch Marco Corino, Perks, S.565; Reirr, Punishment, S.44;
Krous, White Paper, S. 519; PosNER, Antitrust, S. 267.

98 DeutscH, Haftungsrecht, S. 66. Allerdings wird die Auslegung einer Norm in
der Praxis nicht ausschliesslich vom Normzweck getragen, sondern von mehre-
ren Auslegungselementen.

99 In diesem Sinne GiLker, EU Tort Law, S. 17 ff;; vgl. Stock, Schadensnachweis,
S.44f.

100 EFTA, E-5/13, Schenker/EFTA Surveillance Authority, vom 07.07.2014, N 134:
«specific policy considerations arise in requests for access to documents as part
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3. Ansatz

Diese Arbeit untersucht und vergleicht ausschliesslich die Zugangsrouten
zu den Verfahrensdokumenten der Weko und der Kommission. Dieser
Schwerpunkt bietet sich nicht zuletzt deswegen an, weil das européische
und das schweizerische Wettbewerbsrecht gleichwertig ausgestaltet sind!%!
und der starke Einfluss des europaischen Kartellrechts auf das hiesige
anerkannt ist.!°2 Diese Aussage bezieht sich nicht nur auf den materi-
ell-rechtlichen Inhalt der entsprechenden Wettbewerbsgesetze!%3, sondern
auch auf das kartellrechtliche Verfahrensrecht!®* und insbesondere auf die

101

102

103

104

of follow-on damages cases brought before national courts [...]. The private
enforcement of these provisions ought to be encouraged, as it can make a
significant contribution to the maintenance of effective competition in the
EEA»; als weiteres Beispiel aus der EFTA-Rechtsprechung EFTA, E-14/11, DB
Schenker/EFTA Surveillance Authority, vom 21.12.2012, N 132; BAUDENBACHER,
Independence, S. 222; so bereits HEMPEL, Donau, S. 219.

Diese Einschitzung teilt auch die Botschaft, Zusammenarbeit, S. 3959 ff., und
dort etwa S.3966. Insgesamt wird in der Botschaft an sechs Stellen auf die
Aquivalenz bzw. Gleichwertigkeit der wettbewerbsrechtlichen Gesetzgebung
der Schweiz und der EU verwiesen; HIRSBRUNNER, Le juge suisse, N 3; die
Botschaft KG 1994, S. 530 halt etwas zurtickhaltender, aber immerhin fest, dass
sich das schweizerische KG am EU-Wettbewerbsrecht orientiert, um den «Un-
ternehmen Doppelspurigkeiten zu ersparen».

Siehe hierzu allgemein Barpi, Wettbewerbspolitik, S.1184; BAUDENBACHER,
Challanges, 613; Borer, Schnittstellen, S. 220; KeLLerHALS, Wettbewerb, S. 298;
StorrEeL, Swiss Competition Law, S. 677.

Fir eine Parallelfiihrung der Begriffe «Vereinbarung» und «abgestimmte Ver-
haltensweisen» in Art.4 Abs.1 KG und in Art. 101 Abs.1 AEUV siche BGer
04.02.2021, 2C_149/2018, E. 3.1; fir die Regelung vertikaler Abreden nach
Art. S Abs. 4 KG ist laut BGE 143 II 297, E. 6.2.3, von einer «materiell identi-
sche[n] Regelung zwischen Art. 5 Abs.4 KG und dem EU-Wettbewerbsrecht
in Bezug auf vertikale Abreden - trotz fehlendem dynamischen Verweis » auszu-
gehen; in Ubereinstimmung mit HENEMANN, Meilenstein, S. 112, ist sodann
die in BGE 143 II 297, E. 9.4.5, vorgenommene Parellelfithrung zwischen dem
europdischen und schweizerischen Kartellrecht auf horizontale Abreden nach
Art. 5 KG anwendbar; fir die Regelung von unzulissigen Verhaltensweisen
nach Art.7 KG siehe BGer 09.12.2019, 2C_985/2015, E. 4.3: «Da die unzulassi-
gen Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen nach Art.7 KG im
Wesentlichen parallel zu Art. 102 AEUV geregelt sind, kann fir die Auslegung
und Praxis des Art.7 KG ohne Weiteres auch die Auslegung und Praxis zu
Art. 102 AEUV berticksichtigt werden», E. 8.3.6; siche ferner auch Weko, RPW
2019/3b, Badezimmer (2. Teil), S. 927 ff., N 2240 ff.

Zur Veranschaulichung: Fiir eine Berticksichtigung der Verdffentlichungspraxis
der Kommissionsbeschliisse, siche BGE 142 II 268, E. 4.2.5; fir eine Berticksich-
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Verfahrensmodalititen'®, die sich in Querschnittsgesetzen befinden.!%¢
Auch wenn eine inhaltliche Ubereinstimmung der beiden Durchsetzungs-
systeme nicht zwingend vorhanden ist, weisen sie grosse strukturelle Ge-
meinsamkeiten auf, weshalb sich vergleichbare Grundfragen stellen. Der
vorliegenden Arbeit liegt die Hypothese zugrunde, dass sich die Systeme
in Bezug auf die kartellrechtliche Durchsetzung ausreichend dhneln und
somit gewinnbringend vergleichen lassen.

Es wird mit der Darstellung der Zugangsmoglichkeiten auf Unions-
ebene begonnen, was aufgrund der folgenden Entwicklungen angezeigt
ist: Das Erstarken der kartellzivilrechtlichen Durchsetzung innerhalb der
EU, namentlich in Form von Follow-on-Schadenersatzprozessen, hat zu
einem betrichtlichen Fallrecht der Unionsgerichte geftihrt.!” Die Recht-

tigung der Kommissionspraxis in Bezug auf die Behandlung von Informatio-
nen mit kartellrechtswidrigem Inhalt, vgl. BGE 142 II 268, E. 5.2.2.3: «Nicht
geheimhaltungswiirdig sind deshalb Tatsachen, welche das kartellrechtswidrige
Verhalten belegen [...] ([...] so auch fiir die analoge Regelung in der EU [...])»;
fur eine Beriicksichtigung der europdischen Kronzeugenregelung vgl. BVGer
23.09.2014, B-8430/2010, E. 5.4.6ff.; siche ferner Weko, RPW 2018/4, Hoch-
und Tiefbauleistungen Engadin U, S.736ff., N 155: «Da der Verordnungsgeber
die fithrende Rolle nicht definiert hat und die Anzahl diesbeziiglicher Entschei-
de der Weko bis anhin gering ausfillt, ist rechtsvergleichend die Praxis der
Kommission heranzuziechen. Auch die Kommission beachtet bei der Berech-
nung der Sanktionshéhe die Rolle des Anfiihrers als erschwerenden Umstand.
Rechtsvergleichend sei daher auf die entsprechende Praxis der EU-Gerichte
hingewiesen».

105 Zur Veranschaulichung: Weko, RPW 2018/1, Bekanntgabe von Personendaten
(Gesuchstellerin), S. 150 ff., N 18: «Zum gleichen Ergebnis kommt im Ubrigen
der Gerichtshof der Europiischen Union bei der Anwendung der dem BGO
weitgehend entsprechenden EU-Transparenzverordnung auf den Zugang zu
amtlichen Dokumenten der Europiischen Kartellbehorde».

106 So halt auch Ducrey, Agreement, S.439f., fest, dass — zumindest aus Sicht der
EU - das schweizerische und europiische Kartellrecht in verfahrens- wie mate-
riell-rechtlicher Hinsicht gleichwertig sind; nach DIKE KG-Heinemann, Nach
Art. 1 N 77 wachst mit diesem konzeptionellen Naheverhaltnis «das Bedurfnis
nach europarechtskonformer Auslegung»; HEiNEmaNnN, Rechtliche Transplanta-
te, S. 29 ff. m. w. N.; auch die Botschaft KG 1994, S. 530 versteht sich in einem
dhnlichen Sinn: Die Anlehnung an die EU-Praxis ermdglicht den Rackgriff auf
eine erprobte Praxis und ein bewihrtes System.

107 Als Beispiele fiir im Nachgang zur verwaltungsrechtlichen Durchsetzung ange-
regte Kartellzivilverfahren, die in Form von Vorlagefragen vom EuGH behan-
delt wurden: EuGH 20.09.2001, Rs. C-453/99, Courage/Creban, EU:C:2001:465;
EuGH 13.07.2006, verb. Rs.C-295/04, Manfredi/Lloyd Adriatico Assicurazioni
u. a., EU:C:2006:461; EuGH 14.06.2011, Rs. C-360/09, Pfleiderer/Bundeskartell-
amt, EU:C:2011:389; EuGH 06.11.2012, Rs.C-199/11, Otis I, EU:C:2012:684,
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sprechung setzt sich mit allgemeinen Fragen zum europiischen Kartell-
schadenersatz auseinander, insbesondere mit dem Zugriff Dritter auf
Verfahrensdokumente mitgliedstaatlicher Wettbewerbsbehorden und der
Kommission. Auch auf gesetzgeberischer Ebene wurden die unterschiedli-
chen Zugangsmoglichkeiten — in jeweils unterschiedlichem Ausmass — an
diese Entwicklung angepasst. Da die Schweiz von dhnlichen Vorgingen
wie im EU-Raum (noch) nicht erfasst wurde, fehlt es an einer vergleichba-
ren Rechtsprechung und an regulatorischen Massnahmen. Eine kritische
Auseinandersetzung mit dem européischen Recht soll es ermoglichen, die
schweizerische Ausgangslage ausgewogener zu betrachten, positive Aus-
wirkungen der kartellzivilrechtlichen Durchsetzung gezielt zu fordern und
allfillige negative Auswirkungen zu reduzieren.

4. Gang der Untersuchung

Im ersten Teil der Arbeit wurde die Problemstellung aufgeworfen (§1),
die Fragestellung skizziert, der Untersuchungsmassstab festgelegt und der
der Arbeit zugrunde liegende Ansatz sowie das dreistufige Prifschema
dargestellt (§ 2).

Im zweiten Teil der Arbeit wird der 1. Prifschritt unternommen und
sich dem Zweck des Kartellschadenersatzes genahert. Hierzu werden ei-
nerseits die Grundlagen des kartellrechtlichen Durchsetzungssystems dar-
gestellt und andererseits wird der Kartellschadenersatzanspruch von drei
Warten aus betrachtet. Der Blick von der ersten, der systematischen
Warte aus richtet sich auf den Kartellschadenersatz als Teilinstrument
des kartellrechtlichen Durchsetzungssystems (§ 3). Anschliessend wird ein
Blick von der zweiten, der konzeptionellen Warte aus geworfen und der
Kartellschadenersatz in einen Zusammenhang mit den Grundlagen des
Kartellrechts gestellt (§ 4). Hieraufhin wird erneut ein Perspektivenwech-
sel vorgenommen und die Durchsetzung des Kartellschadenersatzes von
einer Law & Economics-Warte aus beleuchtet — der 6konomischen Fun-

EuGH 06.06.2013, Rs.C-536/11, Bundeswettbewerbsbehorde/Donau Chemie,
EU:C:2013:366; EuGH 05.06.2014, Rs. C-557/12, Kone u. a./OBB-Inﬁastruktur,
EU:C:2014:1317; EuGH 28.03.2019, Rs.C-637/17, Cogeco/Sport TV Portugal
u. a., EU:C:2019:263; EuGH 12.12.2019, Rs. C-435/18, Otis u. a./Land Oberis-
terrerch, EU:C:2019:1069 (hiernach als «Otss II» bezeichnet); EuGH 21.05.2015,
Rs. C-352/13, CDC Hydrogen Peroxide/Akzo Nobel u. a., EU:C:2015:335; EuGH
29.07.2019, Rs. C-451/18, Tibor-Trans Fuvarozd és Kereskedelmi/DAF TRUCKS,
EU:C:2019:635.
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dierung der Durchsetzung (§ 5). Die ersten drei Kapitel bilden sodann das

notwendige Fundament, um den Zweck des schweizerischen Kartellscha-

denersatzes zu untersuchen (§6). Anschliessend gilt es, den Zweck des
europaischen Kartellschadenersatzes anhand der EuGH-Rechtsprechung
und der legislatorischen Arbeiten auf EU-Ebene zu ergriinden (§7). Die

Feststellung des jeweiligen Zwecks beendet den ersten Priifschritt.

Hieraufhin werden im dritten Teil der Arbeit die einzelnen Routen
erkundet, die sich einem Geschadigten im vorprozessualen wie im pro-
zessualen Stadium der kartellzivilrechtlichen Durchsetzung er6ffnen, um
Zugriff auf Verfahrensdokumente der Kommission zu erlangen — der
2. Prifschritt hinsichtlich der europaischen Rechtslage. Dieser beschreibt
die folgenden fir einschlagig befundenen Zugangsmoglichkeiten:

- die Teilnahme von Kartellopfern am Kommissionsverfahren und ihre
Akteneinsichtsmoglichkeiten (§ 8)

- die Veroftentlichung der Kommissionsbeschliisse (§ 9)108

- den Zugang zu Verfahrensdokumenten nach der TransparenzVO (§ 10)

— die Ubermittlung von Verfahrensdokumenten an mitgliedstaatliche Zi-
vilgerichte (§ 11)

Nachdem samtliche Routen dargestellt worden sind, wird in einer Gesamt-

schau Stellung genommen und im 3. Prifschritt die Forschungsfrage in

Bezug auf die europidische Ausgangslage beantwortet. Auch werden Lo-

sungsansitze zur Gestaltung der europdischen Rechtslage de lege ferenda

vorgeschlagen (§ 12).

Der vierte Teil der Arbeit befasst sich mit den Zugangsrouten zu den
Verfahrensdokumenten der Weko — der 2. Prifschritt hinsichtlich des
schweizerischen Rechts. Hierfiir werden die folgenden Zugangsmoglich-
keiten analysiert:

- die Teilnahme von Kartellopfern am Kartellverwaltungsverfahren und
ihre Akteneinsichtsmoglichkeiten. Hierzu werden die infrage kommen-
den Verfahrensbeteiligten aufgezeigt (§ 13), deren Akteneinsichtsmog-
lichkeiten untersucht (§14) und die Moglichkeiten der Verwertung
dieser Informationen thematisiert (§ 15).

— die Praxis der Veroffentlichung der (Sanktions-)Verfigungen der Weko
(§16)

108 Diese Moglichkeit wird in vorliegender Arbeit als Zugangsmoglichkeit gewer-
tet, selbst wenn die Informationen bereits 6ffentlich sind und es sich streng
genommen nicht um eine Zugangsmoglichkeit handelt.
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— der Zugang zu Verfahrensdokumenten nach dem BGO (§ 17) und ein
auf Art. 29 Abs. 2 BV gestiitzter Zugang (§ 18)'%

— die Ubermittlung von Verfahrensdokumenten an Zivilgerichte (§ 19)
Abschliessend werden im 3. Prifschritt die Zugangsrouten zu den Ver-
fahrensdokumenten der Weko auf ihre Zweckdienlichkeit hin analysiert,
was die Forschungsfrage in Bezug auf die Schweiz beantwortet. Zudem
werden Losungsansitze zur Gestaltung der schweizerischen Rechtslage de
lege ferenda skizziert (§ 20).

Im finften und abschliessenden Teil der Arbeit werden die wichtigsten
Untersuchungsergebnisse zusammengefasst und gewiirdigt (§ 21).

109 Genau genommen ist diese Zugangsmoglichkeit als Akteneinsicht in einem
Kartellverwaltungsverfahren zu werten und wire an entsprechender Stelle zu
prifen. Hingegen bietet diese Zugangsmoglichkeit im Vergleich zum Zugang
nach dem BGO gewisse Vorteile, weshalb diese Zugangsform im Anschluss an
das BGO gepriift wird.
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